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RA Dr. Andreas Ottofiilling*

Das ,,neue, neue“ UWG - Auswirkungen auf die Automobilbranche

Der Beitrag stellt eine Fortsetzung des in der Ausgabe
Nr. 2/2021 erschienen Beitrags des Autors mit dem Titel
«Das ,neue’ UWG - Auswirkungen auf die Automobilbran-
che® dar.' Nach der letzten Novellierung des Gesetzes gegen
den unlauteren Wertbewerb (UWG) vom 26.11.2020 mit dem
Gesetz zur Stdarkung des fairen Wettbewerbs,” welches zu
Anderungen im Geserz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG), dem Unterlassungsklagengesetz (UKlaG), dem Ge-
richtskostengesetz (GKG), dem Urheberrechtsgesetz (UrhG),
dem Designgesetz (DesignG), dem EU-Verbraucherschutz-
durchfiihrungsgesetz (EU-VSchDG) und dem Gesetz gegen
Wertbewerbsbeschriankungen (GWB) und dem Buchpreisbin-
dungsgesetz (BuchPrG) gefiihrt hatte, hat es zwischenzeitlich
weitere Anderungen und Neuerungen im UWG gegeben. Die-
se sind bedingt durch das Gesetz zur Stdarkung des Verbrau-
cherschutzes im Wertbewerbs- und Gewerberecht vom 10.8.
2021

I. Einleitung

Die nachfolgenden Ausfithrungen beleuchten primir die
Auswirkungen der gesetzlichen Neuregelungen auf das
UWG* unter besonderer Beriicksichtigung der Automobil-
branche. Das Gesetz zur Starkung des Verbraucherschutzes
im Wetthewerbs- und Gewerberecht hat seinen Ursprung in
der Richdinie (EU) 2019/2161 vom 27.11.2019,* bezeichnet
als sog. Omnibus-Richtlinie (OB-RL). Diese wird so bezeich-
net, weil mit ihr diverse Verbraucherschutz-Richtlinien er-
ganzt und geandert werden. Die OB-RL steht im Zusam-
menhang mit dem sog. .New Deal for Consumers"® und ist
ein Teil desselben. Damit sollen die Verbraucher-Besitz-
stande - man spricht auch vom ,Verbraucher-Acquis® -
modernisiert und gestirkt werden. Mit diesen Regelungs-
komplexen will die EU-Kommission das Europdische Ver-
braucherschutzrecht an den Stand der Zeit anpassen und
die Verbraucherrechte gerade auch im elektronischen

Rechtsverkehr starken. Das Verbraucherrecht hat bereits in
der EU einen hohen Stellenwert, denn in Art. 38 der Grund-
rechtscharta bekennt sich die EU dazu, ein hohes Verbrau-
cherschutzniveau sicherzustellen.

Die OB-RL hat auBerdem zu Anderungen und Neuregelun-
gen in der Preisangabenverordnung (PAngV) und der Ge-
werbeordnung (GewO) gefuhrt. Fiir die Letzigenannte geht
es um Regelungen zu sog. Kaffeefahrten; diese sind - zu-
mindest bisher - nicht relevant fiir die Automobilbranche,
weil die bei solchen Fahrten angebotenen Produkte keinen
automobilen Bezug haben. Die Anderungen in der PAngV’
dagegen sind fur die Automobilbranche von Bedeutung,
missen aber einer gesonderten Betrachtung unterzogen
werden, weil dies den Rahmen des Beitrags sprengen wiirde.

II. Auswirkungen europiischer Richtlinien

Aufgrund der OB-RL waren die Nationalstaaten aufgefor-
dert, bestimmte Regelungen bis zum 28.11.2021 umzuset-
zen und spatestens zum 28.5.2022 in Kraft zu setzen. Dem
ist der deutsche Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Starkung
des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerbe-

*  Mehr Qiber den Autor erfahren Sie auf S. 111
1 Onofiilling, RAW 2021, S.112.
2 BGBL1S.2568.
3  BGBI l $.3504; der Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Gesetz
zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Ge-
werberecht findet sich in BT-Drs. 19/27873 vom 24.3.2021, abrufbar
hier: https://dserver.bundestag.de/btd/ 19/278/1927873.pdf.
G.mnd‘lc_gend hierzu: Bischer, WRP 2022, S. 1 und WRP 2022, S.132.
Richtlinie (EU) 2019/2161 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 27.1 1.2019 zur Anderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates
un_d der Richtlinien 98/6/EG, 2005/29/EG und 2011/83/EU des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates zur besseren Durchsetzung und
Modemnisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union.
6  Niheres dazu: https://ec.europa.cu/growth/tools-databases/vio/poli
: ?Intw-deal-consumcts.

Zu den Neuregelungen: Kohler, WRP 2022, 5.127;

WRP 2022, S.538; Schrider, WRP 2022, S, 671.2 R on
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recht fristgerecht nachgekommen. Der Unionsgesetzgeber
hat mit der OB-RL die Richtlinie tiber missbriuchliche
Klauseln in Verbrauchervertrigen, die Preisangabenricht-
linie, die Richtlinie iber unlautere Geschaftspraktiken und
die Verbraucherrechterichtlinie novelliert. Den Erwigungs-
grunden lassen sich unter anderem folgende, nur beispiel-
haft aufgelistete Ziele des Gesetzgebers® entnehmen: Ab-
weichende Sanktionen in den Mitgliedstaaten abbauen und
sicherstellen, dass .wegen weitverbreiteter Verstofie oder
weitverbreiteter VerstoBe mit Unions-Dimension gegen die
verantwortlichen Unternehmer wirksame, verhaltnismiBi-
ge und abschreckende GeldbuBen verhingt werden kén-
nen.”? Verbrauchern sollen individuelle Rechtsbehelfe zur
Verfugung gestellt werden, wenn sie durch unlautere Ge-
schaftspraktiken geschadigt werden und insoweit sollten
die Verbraucher .die Méglichkeit haben, in verhaltnismaBi-
ger und wirksamer Form Schadenersatz sowie gegebenen-
falls eine Preisminderung zu erhalten oder den Vertrag zu
beendigen.”'* Weiteres Ziel ist die Modernisierung der Ver-
braucherschutzvorschriften; .angesichts der fortlaufenden
Weiterentwicklung digitaler Werkzeuge ist eine Anpassung
des Verbraucherschutzrechts der Union erforderlich.*"" Au-
genmerk hat der Gesetzgeber aber auch auf den Online-Be-
reich, insbesondere das Ranking von Angeboten und Such-
ergebnissen'? gelegt und auch Verbraucherbewertungen
und deren Empfehlungen® im Blick gehabt. Und nicht zu-
letzt sollen auch besondere aggressive und irrefiihrende
Geschiftspraktiken' unterbunden werden.

Ill. Gesetzgebungsverfahren

Der Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucher-
schutz hatte mit Bearbeitungsstand 4.11.2020 einen 46-sei-
tigen Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur Stirkung des
Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht
vorgelegt.' Dazu gingen 35 Stellungnahmen von Verbiin-
den, Anwaltskanzleien, Hochschullehrern, Landesmedien-
anstalten und Unternehmen ein.'* Die Bundesregierung hat
alsdann ihren Gesetzentwurf verfasst und verdffentlicht."”
Dazu schreibt das Ministerium unter anderem: .Der Ent-
wurf verbessert den Schutz der Verbraucherinnen und Ver-
braucher vor unlauteren geschiftlichen Handlungen ins-
besondere im Kontext digitaler Geschiftsmodelle und er-
méglicht eine wirksamere Durchsetzung des Verbraucher-
rechts. Hierfiir enthilt der Entwurf Regelungen zur
Verbesserung der Verbraucherinformation bei Rankings
und Verbraucherbewertungen. Verbraucherinnen und Ver-
braucher erhalten zudem einen Anspruch auf Schadenser-
satz bei schuldhaften VerstoBen von Unternehmern gegen
verbraucherschiitzende Vorschriften des UWG. Bei weitver-
breiteten VerstoBen in mehreren Mitgliedstaaten der Euro-
piischen Union gegen Vorschriften, die die Richtlinie
2005/29/EG umsetzen, erhalten die zustindigen Behorden
die Méglichkeit, im Rahmen von gemeinsamen Durchset-
zungsmafnahmen ein umsatzabhéngiges BuBgeld zu ver-

hangen.“'®

IV. Neuregelungen

1. Anderungen und Neuregelungen im Anwendungs-
bereich des UWG (§ 1 Abs. 2 UWG)

Es heiBt dort: .Vorschriften zur Regelung besondercr_ As-
pekte unlauterer geschiftlicher Handlungen gehen bei der

Beurteilung, ob cine unlautere geschiftliche Handlung vor-
liegt, den Regelungen dieses Gesetzes vor.* Mit dieser An-
derung wurde der Anwendungsbereich des UWG neu ge-
regelt. Dieser Absatz soll Artikel 3 Abs. 4 der Richtlinie
2005/29/EG (= UGP-RL) umsetzen: .Kollidieren die Bestim-
mungen dieser Richtlinie mit anderen Rechtsvorschriften
der Gemeinschaft, die besondere Aspekte unlauterer Ge-
schiftspraktiken regeln, so gehen die Letzteren vor und
sind fiir diese besonderen Aspekte maBgebend.” Im Grunde
iiberzeugt der Regelungsvorschlag des deutschen Gesetz-
gebers jedoch nicht.' Denn Art.3 Abs.4 UGP-RL last
keinen Umsetzungsbedarf aus, weil die Vorschrift allein
den Anwendungsbereich der UGP-RL und ihr Verhaltnis
zu anderen Sekundarakten regelt. Die UGP-RL verlangt
namlich nicht, dass die Mitgliedstaaten den Anwendungs-
bereich ihrer gesetzlichen Bestimmungen zur Umsetzung
demjenigen der UGP-RL angleichen. Es bleibt abzuwarten,
ob die neue Regelung massive Auswirkungen auf den
Rechtsbruchtatbestand des § 3a UWG entfaltet und gar
-Kollateralschiden* drohen, wie die GRUR (Deutsche Ver-
einigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht
e. V.) in ihrer Stellungnahme zum Referentenentwurf mut-
maBt.”® Da viele Marktverhaltensnormen besondere Aspek-
te unlauterer geschiftlicher Handlungen regeln (z. B. spe-
zielle Irrefiihrungsverbote oder Informationsanforderun-
gen) und unterschiedliche, also vom UWG abweichende
Rechtsfolgen vorsehen (z.B. BuBgelder, verwaltungs-
behordliche Eingriffsbefugnisse oder strafrechtliche Sank-
tionen), kénnte das UWG gemaB § 1 Abs.2 UWG nicht
mehr gleichrangig neben diesen Spezialvorschriften zur
Anwendung gelangen. Damit wire in diesen Fillen dem
Rechtsbruchtatbestand moglicherweise die Grundlage ent-
zogen. Angesichts der erheblichen Bedeutung des § 3a
UWG in der Rechtsanwendungspraxis - gerade auch in
der Automobilbranche - hitte eine solche Regelung weit-
reichende praktische Konsequenzen. Selbst wenn man den
Rechtsbruchtatbestand und dessen weite Ausdehnung
durch die Rechtsprechung kritisch sieht, ist es nicht zweck-
miBig, ohne unionsrechtliche Notwendigkeit ein Konflikt-

8 Vgl. hierzu: https://lexparency.defeu/32019L2161/PRE/.
9 Erwigungsgrund 5 der Richtlinie (EU) 2019/2161 und auch Erwa-
gungsgrinde 7 bis 13.

10 Erwagungsgrund 16 der Richtlinie (EU) 2019/2161.

11 Erwigungsgrund 17 der Richtlinie (EU) 2019/2161 und auch Erwi-
gungsgrinde 30, 31 sowie 36 bis 38 und 58.

12 Erwagungsgrinde 18 bis 23 sowie 26 der Richtlinie (EU) 2019/2161.

13 Erwagungsgriinde 45 bis 49 der Richtlinie (EU) 2019/2161.

14 Erwiigungsgrunde 50 bis 56 der Richtlinie (EU) 2019/2161.

15 Abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfah
ren/Dokumente/RefE_Staerkung_Verbraucherschutz_Wettbewerbs-_
und_Gewerberecht.pdfijsessionid=79107C962FEBB6EC7 138313E22B
0ACOF.2_cid2897__blob=publicationFileftv=2.

16 Abrufbarunter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfah
ren/DE/Staerkung_Verbraucherschutz_Wettbewerbs-_und_Gewerbe
recht.html.

17  Abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfah
ren/Dokumente/RegE_Staerkung_Verbraucherschutz_Wettbewerbs-_
und_Gewerberecht.pdfijsessionid=79 107C962FEBB6EC7138313E22B
0ACOF.2_cid2897__blob=publicationFileftv=2.

18 Abrufbarunter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfah
ren/DE/Staerkung_Verbraucherschutz_Wettbewerbs-_und_Gewerbe
recht.html.

19 Zu den Grundlagen, der Auslegung und den Auswirkungen des § |
Abs. 2 UWG n.F. ausfuhrlich Alerander, WRP 2022, S.394.

20 Abrufbar unter: htips://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsver
fahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/120720_Stellungnahme_
GRUR_RefE_StaerkungVS.pdfijsessionid=79107C962FEBB6EC7 138
313E22BOACOF.2_cid2897__blob=publicationFileftv=3; Wirtenber-
ger/Freischem, GRUR 2021, S.456, Rn. 4-9.
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feld zu schaffen, das maglicherweise tiefe Verwerfungen
verursacht und bestchende Strukturen des Lauterkeitsrechts
ohne Not in Frage stelit.

Es bleibt abzuwarten, wie die lauterkeitsrechtliche Recht-
sprechung diese Fragen in Zukunft bewertet, inshesondere
ob bei der Verletzung marktverhaltensregelnder Normen im
Sinne von § 3a UWG dessen Anwendung in der Praxis
eingeschrankt und auf 6ffentlich-rechtliches Vorgehen an
Stelle zivilrechtlicher Unterlassungsanspriiche verwiesen
wird. Das hétte erhebliche Auswirkungen im Bereich der
Rechtsverfolgung in der Automobilbranche bei Verstofen
gegen die Pkw-EnVKV. Denn VerstoBe gegen cinzelne Re-
gelungen dieser Verordnung gewahren den nach § 8 Abs. 3
UWG Aktivlegitimierten einen wettbewerbsrechtlichen Un-
terlassungsanspruch in Verbindung mit § 3a UWG. Es han-
delt sich namlich bei den einschlagigen Regelungen der
Pkw-EnVKV um Vorschriften, die auch dazu bestimmt
sind, im Interesse der Markrteilnehmer das Marktverhalten
zu regeln.”

2. Neue Anordnung und Neuregelungen bei den Defini-
tionen (§ 2 UWG)

Einige der legaldefinierten Begriffe wurden neu geordnet,
so findet sich die .geschiftliche Entscheidung” nun in der
Nr.1 (zuvor Nr.9) und der .Verhaltenskodex“* in Nr. 10
(zuvor Nr.S5). Eine inhaltiche Anderung hat es hier nicht
gegeben. Die vormalig in Nr.1 geregelte .geschiftliche
Handlung™ wurde in Nr. 2 verortet und zudem erginzt und
erfasst ... jedes Verhalten einer Person zugunsten des eige-
nen oder eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach
cinem Geschaftsabschluss, das mit der Férderung des Ab-
satzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen
oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Ver-
trags ber Waren oder Dienstleistungen unmittelbar und
objektiv zusammenhangt; als Waren gelten auch Grund-
stiicke und digitale Inhalte, Dienstleistungen sind auch di-
gitale Diensteistungen, als Dienstleistungen gelten auch
Rechte und Verpflichtungen;".

Zwei wichtige Neuregelungen wurden eingefithrt. In Nr.6
wird der .Online-Marktplatz® legal definiert als ... ein
Dienst, der es Verbrauchern erméglicht, durch die Verwen-
dung von Software, die von einem Unternehmer oder in
dessen Namen betrieben wird, einschlieBlich einer Website,
eines Teils einer Website oder einer Anwendung, Fern-
absatzvertrige (§ 312¢ des Burgerlichen Gesetzbuchs) mit
anderen Unternchmern oder Verbrauchern abzuschlieBen®.
Und in Nr. 7 wird das ,Ranking® wie folgt definiert: ... die
von einem Unternehmer veranlasste relative Hervorhebung
von Waren oder Dienstleistungen, unabhidngig von den
hierfiir verwendeten technischen Mitteln®.

3. Neuregelungen bei den Irrefithrungstatbestinden
(8§ 5, 5a, 5b UWG) und der Black-List (Anhang zu § 3
Abs. 3 UWG)

Die Systematik der Irrefiihrungsregelungen wurde teilweise
erneuert und zudem neue Irrefithrungstatbestiande geschaf-
fen. Das betrifft maBgeblich die Regelungen zur sog. Dual-
Quality, Influencer-Regelungen sowie neue Informations-
pflichten im Onlinebereich.

a) Dual-Quality

Bereits seit 2009 hat s Initiativen - vornehmlich aus ost-
europiischen Lindern - gegeben, es giabe bei Lebensmitteln
zweierlei Qualititen (sog. Dual-Quality). Die qualitativ
minderen Lebensmittel wiirden in den vorgenannten Lan-
dern angeboten und dort in Verkehr gebracht.”” .Die Vor-
schrift verpflichtet vorrangig die Hersteller von Waren, da
diese iiber Rezept und Eigenschaften der Waren sowie iiber
deren Aufmachung oder Verpackung und Vermarktung
entscheiden. Hindler, die lediglich Waren Dritter vertrei-
ben, ohne durch cigene VermarktungsmaBnahmen bei Ver-
braucherinnen und Verbrauchern den Anschein zu wecken,
dass die Waren in ihrer Zusammensetzung und Merkmalen
identisch mit in anderen Mitgliedstaaten der Europiischen
Union vermarkteten Waren sind, handeln in aller Regel
selbst nicht irrefihrend.“**

Da dieses Thema nach Kenntnis des Autors bis dato in der
Automobil- und Zulieferindustrie nicht relevant ist, sind
weitere Ausfihrungen dazu (einstweilen) entbehrlich.
Denkbar ware, dass beispielsweise bei Autopflegmitteln,
Reifen, Schmierstoffen oder Zubehorteilen .qualitativ ge-
ringwertigere Produkte” als identisch mit einer Ware in
einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union ver-
marktet werden, die den Tatbestand des § 5 Abs.3 Nr.2
UWG* erfiillen. Das wird die Zukunft zeigen. Denn die
Européische Kommission hat eine Pilotstudie zu Unter-
schieden bei Reinigungsmitteln, Waschmittel und Kosme-
tika geplant.*

b) Wesentliche Informationen

Die Neuregelungen bei der Irrefiihrung durch Unterlassen
(§ 5a UWG) enthalten zwei Tatbestinde. Das Vorenthalten
wesentlicher Informationen (§ 5a Abs. 1 bis Abs.3 UWG)
zum einen, sowie die Verschleierung des kommerziellen
Zwecks einer geschaftlichen Handlung (§ 5a Abs. 4 UWG)
zum anderen. Der erste Tatbestand erfasst Fiille wie den
Folgenden: Eine Servicekette bewirbt auf einem groBen
Plakat an der Einfahrt zur Servicestation .Heute 20% auf
alles!”. Der Kunde ldsst einen Olwechsel an seinem Fahr-
zeug machen, er entscheidet sich zudem noch fiir den Kauf
eines Frostschutzmittels und einer Dachbox. An der Kasse
wird ihm der Nachlass verwehrt mit dem Hinweis, die Ak-
tion gelte nur fiir registrierte Kunden, die eine bestimmte
App der Servicekette nutzen. Eine solche WerbemaBnahme
stellt einen Fall des Vorenthaltens wesentlicher Informatio-
nen dar, weil die Bedingungen unter denen der auf einen
Tag begrenzte Nachlass gewihrt wird nicht kommuniziert

21 So die standige Rechisprechung: vgl. nur BGH, GRUR 2012, S.842
Rn. 15f; BGH, WRP 2015, S.1087 Rn. 13

22 Als Beisplel fur cinen solchen sei verwiesen auf: ~Gemeinsamer Ko-

dex fur den Fahrzeughandel im Internet™, abrufbar unter: hups://

www.weﬂbcwcrbucnlralc.dclmrdlalgﬂlwedoc.aspx?id- 33004,

23 Grundlegend hierzu: Schilling, WRP 2022, S, 809; vgl. auch die Mit-
le;luqu der Europlischen Kommission zu den in Auftrag gegebenen
Studien bei der Gemeinsamen Forschungsstelle: https://ec.curopa.eu/
commission/presscorner/detail (defip_21_1301.

24 BT-Drs. 19/27873 vom 24.3.2021, S. 34: https://dserver.bundestag.de/
bld/l9l278/l927873.pdf.

~Eine geschaftliche Handlung ist auch irrefithrend, wenn mit ihr eine

Ware in einem Mitglicdstaat der Europaischen Union als identisch mit

ciner in anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Unfon auf dem

Markt bereitgestellten Ware vermarktet wird, obwohl sich diese Wa-

ren in ihrer Zusammensetzung oder in ihren Merkmalen wesentlich

voneinander unterscheiden, sofern dies nicht durch legitime und ob-

Jektive Faktoren gerechtfertige ist.

Diese beruht auf einer EntschlicBung des Europiischen Parlaments
vom 13.9.2018 (ABI. C 433 vom 23.12.2019). ¥

25
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werden. Die erst beim Bezahlvorgang an der Kasse erteilten
Informationen erfolgen zu spit und kénnen den Wettbe-
werbsverstoB nicht ,heilen*”.

Geschitzt werden nach der genannten Regelung nicht nur
der Verbraucher, sondern auch sonstige Marktteilnehmer.
Beide Gruppen werden auch durch den zweiten Tatbestand
geschiitzt: die sog. Schleichwerbung (nachstehend unter c.).
Danach handelt unlauter, wer den kommerziellen Zweck
einer geschaftlichen Handlung nicht kenntlich macht, so-
fern sich dieser nicht unmittelbar aus den Umstinden er-
gibt, und das Nichtkenntlichmachen geeignet ist, den Ver-
braucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer ge-
schiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andern-
falls nicht getroffen hatte.

Der neu cingefilhrte § 5Sb UWG enthiilt keine eigenen Un-
lauterkeitstatbestande, sondern die Vorschrift konkretisiert
fir bestimmte Fallkonstellationen - ndmlich bei konkre-
ten Angeboten von Waren oder Angeboten unter Hinweis
auf deren Merkmale und Preis - in Verbindung mit § 5a
UWG, welche Angaben gegeniiber Verbrauchern wesent-
liche Angaben sind. Es geht also um eine sog. .Aufforde-
rung zum Kauf*.*” Das ist der Fall, wenn Waren oder
Dienstleistungen derart angeboten werden, dass ein
durchschnittlicher Verbraucher das Geschift abschlieBen
kann. Folgender Fall aus der Kfz-Branche verdeutlich
dies: Ein Automobilhdndler wirbt in einer Zeitungsanzeige
unter Abbildung eines Fahrzeugs fiir den Verkauf dessel-
ben und macht Angaben zur Ausstattung, zum Verbrauch,
den Emissionen und der Effizienzklasse sowie zum Preis,
aber er informiert nicht zur Motorisierung (Leistung, Hub-
raum, Kraftstoffart). Damit fehlen Informationen, die als
wesentlich zu qualifizieren sind. Und weil es sich um eine
~Aufforderung zum Kauf* handelt, liegt ein Fall der Irre-
fihrung durch Unterlassen gemaB § 5a Abs.1 Nr.1, § 5b
Abs.1 Nr.1 UWG vor.”* Ein VerstoB ist aber nicht zu
bejahen, wenn - wie im vorliegenden Fall - ein hdher-
wertig ausgestattetes Fahrzeugmodell mit weiteren Aus-
stattungsmerkmalen abgebildet wird, weil die bloSe Ab-
bildung eines Fahrzeugs ohne weitere Informationen kein
~qualifiziertes Angebot* darstellt.””

Die Regelung in § 5b UWG greift aber nur im B2C-Verhilt-
nis. Sonstige Marktteilnehmer werden, anders als bei § 5a
UWG, gerade nicht erfasst.

Bei der Festlegung dessen, was als ,wesentliche Informa-
tionen” zu qualifizieren ist, gibt es eine Erweiterung ge-
geniiber der alten Rechtslage: .bei Waren oder Dienstleis-
tungen, die (ber einen Online-Marktplatz angeboten wer-
den, die Information, ob es sich bei dem Anbieter der
Waren oder Dienstleistungen nach dessen eigener Erkli-
rung gegeniiber dem Betreiber des Online-Marktplatzes
um einen Unternehmer handelt.” Nihere Erlduterungen
zu dieser Vorschrift (§ 5b Abs.1 Nr.6 UWG) nachfolgend
unter e.

¢) Influencer-Marketing und Schleichwerbung

Die Influencer-Werbung beschiftigt seit einigen Jahren
auch die Marketing- und Rechtsabteilungen von Auto-
mobilherstellern, Zulieferern, Autohandelsgruppen, Ser-
vicegesellschaften, Priiforganisationen und vermehrt auch
kleinere Firmen aus der Branche und hat die Rechtspre-
chung® - bis hin zum BGH - schon vielfach beschaftigt.
Die sog. ,Influencer-Urteile* des BGH" ergingen noch zur
»alten Rechtslage®, d.h. vor Inkrafttreten der neuen Be-

stimmungen zum 28.5.2022. Im Wesentlichen ging es bei
den vorerwiahnten Urteilen um die Fragen, wann sich eine
Influencerin im Anwendungsbereich des UWG bewegt
und wann die Posts als Werbung gekennzeichnet werden
missen. Neben dem UWG finden sich einschligige Re-
gelungen im Telemediengesetz (TMG) und dem Medien-
staatsvertrag (MStV). Verkiirzt dargestellt unterscheidet
der BGH zwischen einer eigenniitzigen und einer fremd-
niitzigen Tatigkeit einer Influencerin. Im erstgenannten
Bereich geht es um die Werbung um Follower und Likes
mit denen die Influencerinnen ihre Bekanntheit steigern,
den eigenen ,.Marktwert* - vor allem im Hinblick auf
Werbevertrige - steigern, einen eigenen Online-Shop
oder eigene Produktlinien bekannter machen wollen etc.
Der BGH judiziert, dass die Influencerinnen mit ihrer ei-
genniitzigen unternchmerischen Tatigkeit sich stets im
Anwendungsbereich des UWG bewegen. Auch vermeint-
lich private Posts werden hier als geschiftliche Handlun-
gen qualifiziert. Bei den fremdniitzigen Tétigkeiten steht
das Bewerben von (Marken-)Produkten, Dienstleistungen
usw. im Vordergrund. Insoweit bejaht der BGH eine ge-
schiftliche Handlung, wenn ein konkreter Post einen
~werblichen Uberschuss* aufweist. Ein solcher kann sich
beispielsweise aus einer Kooperation, aus einer Linkset-
zung (Shopping-Links) zu einem Unternehmensprofil und
aus Tap-Tags die .in der Luft hdngen®, bei denen also der
inhaltliche Bezug zum Text oder anderen Bestandteilen
des Posts fehlt, ergeben.

Der maBgebliche Text der Vorschrift (§ 5a Abs.4 UWG)
lautet: .Unlauter handelt auch, wer den kommerziellen
Zweck einer geschiftlichen Handlung nicht kenntlich
macht, sofern sich dieser nicht unmittelbar aus den Um-
stinden ergibt, und das Nichtkenntlichmachen geeignet ist,
den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer
geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andern-
falls nicht getroffen hitte. Ein kommerzieller Zweck liegt
bei einer Handlung zugunsten eines fremden Unterneh-
mens nicht vor, wenn der Handelnde kein Entgelt oder
keine dhnliche Gegenleistung fiir die Handlung von dem
fremden Unternehmen erhilt oder sich versprechen lisst.
Der Erhalt oder das Versprechen einer Gegenleistung wird
vermutet, es sei denn der Handelnde macht glaubhaft, dass
er eine solche nicht erhalten hat.”

Satz 1 der Vorschrift ist, bis auf die Erginzung .oder
sonstigen Marktteilnehmer* zur vormaligen Regelung

27 Vgl hicrzu: Art. 7 Abs. 4 UGP-RL,

28 So schon zur alten Rechtslage nach § 5a Abs.2 Nr. 1, Abs.3 Nr. 1
UWG aF: OLG Koln, Urt. v. 13.3.2020 - 6U 267/19; Anmerkung
hierzu von Reinholz, GRUR-Prax 2020, S. 67.

29 OLG Koln, Urt. v. 13.3.2020 - 6 U 267/19, weist darauf hin, allein
anhand eines Bildes konne sich der Verbraucher keine Meinung diber
die Beschaffenheit und die Merkmale des Produkts bilden. Da mithin
schon kein Angebot vorliege, sei die fehlende Angabe des Preises des
hoherwertigen Modells in der Anzeige unerheblich.

30 Zur aktuellen Influencer-Rechtsprechung, Gesetzgebung und Ver-
tragspraxis und mit zahlreichen weiteren Nachweisen siche Rauer/
Kempf, WRP 2022, S.16; dies. WRP 2022, S.817; Feddersen, WRP
2022, 5.789, 792 Rn. 23 fT.

31 BGH, Un. v.9.9.2021 - | ZR 90/20, WRP 2021, 1415; BGH, Urt. v. 9.9,
2021 - 1 ZR 125/20, WRP 2021, 1429; BGH, Urt. v. 9.9.2021 - 1ZR
126/20, WRP 2022, 5.441; BGH, Urt. v. 13.1.2022 - 1 ZR 35/21, GRUR
2022, S.490; in cinem weiteren zum BGH gelangten Verfahren - | ZR
163/20 -, welches auf den 13.1.2022 terminiert war, hat der Klager
die Klage gegen eine namhafte Influencerin zuriickgenommen, ob-
wohl er in den Vorinstanzen (LG Karlsruhe - 130 38/18 KfH - und
beim OLG Karlsruhe - Az. 6 U 38/19) obsiegt und die Beklagte Revi-
sion eingelegt hatte.
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(§ 5a Abs.6 UWG a. F.) unverindert geblieben. Es fillt
auf, dass dic Bezeichnung .Influencer/in* gar nicht ge-
nannt ist. Der Gesetzgeber regelt also mehr, namlich das
gesamte Schleichwerbeverbot. Mit der Regelung in Satz 2
der Vorschrift nimmt der Gesetzgeber Empfehlungen zu-
gunsten fremder Unternchmen aus dem Anwendungs-
bereich heraus, wenn diese unentgeltlich erfolgen. Das
bedeutet, es handelt sich dann nicht um kommerzielle
Empfehlungen. Daraus kann sich ein Wertungswider-
spruch ergeben. Denn der BGH hat statuiert, dass Posts
mit einem werblichen Uberschuss als .geschaftliche Hand-
lungen” zu qualifizicren sind. Dass cine geschiftliche
Handlung .nicht kommerziell* sein soll, leuchtet nicht
ohne weiteres cin. Es bleibt abzuwarten, ob und ggf. wie
der BGH in Zukunft solche Falle auf Grundlage der Neu-
regelungen cinordnet.

Zudem hat der nationale Gesetzgeber mit der Neureglung
in § 1 Abs. 2 UWG, auch mit Blick auf Influencer,** Folgen-
des klargestellt: .Vorschriften zur Regelung besonderer As-
pekte unlauterer geschiftlicher Handlungen gehen bei der
Beurteilung, ob eine unlautere geschaftliche Handlung vor-
liegt, den Regelungen dieses Gesetzes vor.” In diesem Be-
reich betrifft das vor allem die einschlagigen Regelungen
im TMG und im MStV, sprich diese haben Vorrang vor dem
UWG.

Das Schleichwerbeverbot, auch bezeichnet als .als Infor-
mation getamte Werbung®, ist in der Nr.11 des Anhangs
zu §3 Abs.3 UWG definiert als .der vom Unternehmer
finanzierte Einsatz redaktioneller Inhalte zu Zwecken der
Verkaufsforderung. ohne dass sich dieser Zusammenhang
aus dem Inhalt oder aus der Art der optischen oder akus-
tischen Darstellung eindeutig ergibt.” Hier scheint der Ge-
setizgeber auf einer Linie mit der Rechtsprechung des
EuGH zur Schleichwerbung™ zu liegen, dass .diese Aktion
selbst zumindest teilweise von dem Gewerbetreibenden in
dem Sinne bezahlt wurde, dass er fiir diese Aktion einen
Vorteil - in Form der Zahlung eines Geldbetrags, in Form
von Gegenstanden, Dienstleistungen oder irgendeiner an-
deren geldwerten Leistung - gewahrt hat, der gecignet ist,
den Inhalt dieser Verdffentlichung zu beeinflussen® sowie
-die kostenlose Zurverfigungstellung von urheberrecht-
lich geschiitzten Fotografien durch den betreffenden Ge-
werbetreibenden zugunsten des Medienunternehmens eine
unmittelbare Bezahlung der Verdffentlichung darstellen,
soweit auf den Bildern Ansichten der Raumlichkeiten
und der von diesem Gewerbetreibenden im Rahmen der
betreffenden Werbeaktion angebotenen Produkte darge-
stellt sind.*** Eine solche Zurverfiigungstellung hat nam-
lich einen Geldwert und dient der Verkaufsforderung der
Produkte dieses Gewerbetreibenden.

d) Kundenbewertungen

Auch in der Automobilbranche haben Kundenbewertun-
gen einen hohen Stellenwert, so bei der Bewertung von
Autohiusern und Werkstatten im Hinblick auf deren Leis-
tungsportfolio oder den unternehmenseigenen Online-
Shop. Kaufinteressenten messen solchen Kundenbewer-
tungen eine grofere Bedeutung zu als den werbenden
Angaben eines Handlers fur sich selbst oder die von ihm
angebotenen Waren oder Dienstleistungen. Es ist unbe-
stritten, dass Produkte und Unternchmen mit vielen posi-
tiven Bewertungen hiufiger aufgerufen und die Erstge-
nannten auch ofter gekauft werden, Beim Kauf im Internet

oricntieren sich mehr als die Halfte (54%) an Kunden-
bewertungen, weit vor Testberichten (32%) oder Websei-
ten der Anbieter (44%), wie cine Auswertung von 1048
Online-Shoppern ab 16 Jahren ergeben hat.” Das ist auch
der Grund dafiir, dass sich ein Markt fur gefilschte Be-
wertungen von Scheinkunden entwickeln konnte. So bie-
ten beispiclsweise spezialisierte Agenturen positive Be-
wertungen auf den Portalen Mobile.de oder Autoscout24
fir 13,80 EUR und Google-Bewertungen schon ab
8,70 EUR an.”*

Da es ein Problem darstellt, solche gefdlschten Bewertun-
gen zu erkennen und herauszufiltern, hat der Gesetzgeber
auf den Missstand reagiert und drei Neuregelungen imple-
mentiert.

- §5b Abs.3 UWG: .Macht cin Unternchmer Bewertun-
gen zuganglich, die Verbraucher im Hinblick auf Waren
oder Dienstleistungen vorgenommen haben, so gelten
als wesentliche Informationen dariber, ob und wie der
Unternchmer sicherstellt, dass die verdffentlichten Be-
wertungen von solchen Verbrauchern stammen, die die
Waren tatsdchlich genutzt oder erworben haben.”

- Anhang zu § 3 Abs.3 UWG: .Folgende geschaftliche
Handlungen sind gegeniber Verbrauchern stets un-
zulassig:

[...] Nr. 23b Irrefiihrung tber die Echtheit von Verbrau-
cherbewertungen

die Behauptung, dass Bewertungen einer Ware oder
Dienstleistung von solchen Verbrauchern stammen, die
diese Ware oder Dienstleistung tatsichlich erworben
oder genutzt haben, ohne dass angemessene und ver-
hiltnismaBige MaBnahmen zur Uberprifung ergriffen
wurden, ob die Bewertungen tatsiachlich von solchen
Verbrauchern stammen;

Nr. 23c gefalschte Bewertungen

die Ubermittlung oder Beauftragung gefalschter Bewer-
tungen oder Empfehlungen von Verbrauchern sowie die
falsche Darstellung von Bewertungen oder Empfehlun-
gen von Verbrauchern in sozialen Medien zu Zwecken
der Verkaufsforderung®.

Zur Klarung, was echte Bewertungen ausmacht, konnen
im Wesentlichen drei Bezugspunkte unterschieden wer-
den. Stammen die Bewertungen von einem .echten“ Kun-
den und hat dieser eine .echte® Produkterfahrung ge-
macht? Ist der Bewerter ,neutral®, d.h. er darf keine An-
reize erhalten haben, eine positive Bewertung abzugeben
(aber streitig: das Bundeskartellamt will .gesponserte Be-
wertungen® ermoglichen, wenn darauf hingewiesen wird).

32 Siche BT-Drs. 19/27873 vom 24.3.2021, S.31: .|Es] sollte nicht zu-
letzt vor dem Hintergrund der aktucllen Diskussion Gber neue Formen
der Kommunikation und des Marketings im Internet, wie zum Beispicl
Influencer-Marketing, nunmehr cine ausdrickliche Klarstellung des
Vorrangs von Vorschriften erfolgen, die besondere Aspekte unlaute-
rer geschiflicher Handlungen regeln. Der Vorrang reicht dabei nur so
weit, wie der betreflende Aspekt in der spezielleren Vorschrift auch
abschlieBend geregelt werden soll. (...). Regelungen besonderer As-
pekte unlauterer Handlungen enthalten zum Beispiel der Medien-
staatsvertrag und das Telemediengesetz, die im Einklang mit dem
Unionsrecht spezielle medienrechtliche Wertungen fur die Kenn-
zeichnung von Werbung enthalten.”

33 EuGH, Urt. v. 29.2021 - C-371/20 - PAC Dilsseldorf / PAC Hamburg.

34 EuGH, Urt. v. 29.2021 - C-371/20 - PAC Dusseldorf / P&C Hamburg,
Rn. 44 und Rn, 46.

35 Bitkom Rescarch 2021: https://www.bitkom.org/Presse/Presseinfor
mation/Online-Shopping-Kundenbewertungen.

36 Czwcholl, kfz-betrieh 2022, Ausgabe 25-26, S. 62.
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et

Und schlieBlich spielt auch das Verfahren der Abgabe und
Darstellung eine Rolle (werden bestimmte Bewertungen
herausgefiltert, erscheinen diese zeitlich verzogert, gibt
¢s Erschwernisse bei negativen Bewertungen usw.).

ln Deutschland gibt es bereits zahlreiche Entscheidungen
zu Kundenbewertungen.”” Gleichwohl sind auch zukiinftig
noch viele Fragen durch die Gerichte zu beantworten. So
ist derzeit offen, ob eine Hinweispflicht bereits dann
greift, wenn ein Unternehmen auf der eigenen Webseite
oder im eigenen Online-Shop Bewertungen verlinkt, dic
cine Agentur fur das Unternehmen aggregiert und dar-
stellt. Bejahen kann man dies unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des BGH,” der eine Haftung fiir verlinkte
Inhalte Dritter fur den Fall bejaht, dass der Verlinkende
sich die Inhalte zu eigen macht. Das wiederum kann der
Fall sein, wenn das Unternchmen .seine” Bewertungen
verlinkt. Allerdings hat der nationale Gesetzgeber eine
reine Verlinkung nicht als Zuginglichmachen von Bewer-
tungen qualifiziert.

Die in § 5b Abs.3 UWG normierte (zweistufige) Trans-
parenzpflicht ist fir den Unternehmer relativ leicht zu er-
fillen. Als wesentlich gelten Informationen dariber, ob
und wie der Unternehmer sicherstellt, dass die verdffent-
lichten Bewertungen von solchen Verbrauchern stammen,
die die Waren oder Dienstleistungen tatsachlich genutzt
oder erworben haben. Wenn der Unternehmer nicht sicher-
stellt, dass die verdffentlichten Bewertungen von Kiufern
oder Nutzern der Waren oder Dienstleistungen stammen,
muss er nur hieriiber informieren. Allerdings muss er seine
Kunden informieren, welche Prozesse und Verfahren er zur
Prifung der Echtheit ergreift, wenn er die Herkunft der
Bewertungen uberpruft.

Die groBeren Risiken, von Mitbewerbern oder anderen
Aktivlegitimierten in Anspruch genommen zu werden,
bestehen fiir die Unternehmer, die eigene Uberprifungen
vornchmen, weil der Umfang, in welchem sie hieriber
informieren miissen, noch nicht gerichtlich geklart ist.

Bei dem per se-Verbot der Nr.23b des Anhangs zu §3
Abs. 3 UWG™ wird die Rechtsprechung klaren miissen, ob
eine solche .Behauptung” authentischer Bewertungen
schon gegeben ist, wenn ein Unternehmen Verbraucher-
bewertungen zugénglich macht, oder erst dann, wenn das
Unternchmen die Echtheit der Bewertungen ausdricklich
hervorhebt. Gute Argumente - in Abgrenzung zu § 5b
Abs.3 UWG - konnten dafirsprechen, dass eine solche
.Behauptung™ mehr voraussetzt als ein bloBes Zugdnglich-
machen von Kundenbewertungen.

Da der Anwendungsbereich des per se-Verbots der Nr. 23c
des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG* wegen der .gefélschten
Bewertungen” und der .Empfehlungen® weiter ist als der in
den beiden vorgenannten Regelungen, konnten in Abgren-
zung zu .Text-Rezessionen® (.Bewertungen) auch bild-
liche oder grafische Elemente in Form von Sternen, Noten,
Punkten, Herzen, Emojis oder Likes in sozialen Netzwerken
erfasst werden. Im Automobilhandel und auch bei den
Werkstitten gibt es hierfiir bereits ein breites Anwendungs-
feld. Beruicksichtigt man, dass sich die Bewertungen oder
Empfehlungen nicht auf .Waren oder Dienstleitungen* be-
ziehen miissen, konnten solche auch fiir ein Unternehmen
erteilt werden. Fake-Bewertungen sind solche, die nicht
vom angeblichen Aussteller stammen. Hierunter fallen ei-
nerseits Bewertungen, die Dritte oder eine Computersoft-

ware ohne Kauf einer Ware oder Inanspruchnahme einer
Dienstleistung erstellen. Anderseits werden auch solche Be-
wertungen oder Empfehlungen erfasst, die ein Unternch-
mer abgibt, sich dabei aber als Verbraucher ausgibt, oder
auch ein Mitbewerber, der die Dienstleistung oder die Ware
schlecht bewertet.

Nicht geklirt und zudem umstritten ist, ob auch solche
Bewertungen erfasst sind. denen eine echte Transaktion
zugrunde liegt. Das konnen solche Bewertungen sein, die
von einer Person abgegeben werden, die die Ware nur
deshalb gekauft oder die Dienstleistung nur deshalb in An-
spruch genommen hat, um sie zu bewerten, weil sie von
cinem Unternchmen dafiir eine Vergitung oder einen an-
deren wirtschaftlichen Vorteil wie einen Gutschein oder
einen Rabatt erhalt.

Und schlieBlich erfasst die Regelung die falsche Darstellung
von Bewertungen oder Empfehlungen in sozialen Medien
zu Zwecken der Verkaufsforderung. Das sind die Fille, in
denen ein Unternehmen gezielt negative Bewertungen un-
terbindet, Bewertungen inhaltlich verfalscht oder Bewer-
tungen, die fir eine bestimmte Ware oder Dienstleistung
abgegeben wurden, fiir eine andere Ware oder Dienstleis-
tung verwendet.

e) Unternehmereigenschaft auf Online-Markitplatzen

Mit der Neuregelung in § 5b Abs.1 Nr.6 UWG hat der
Gesetzgeber zugunsten der Verbraucher eine weitere In-
formationspflicht geschaffen. Diese soll sicherstellen, dass
.bei Waren oder Dienstleistungen, die tiber einen Online-
Marktplatz angeboten werden, die Information, ob es sich
bei dem Anbieter der Waren oder Dienstleistungen nach
dessen Erklarung gegeniiber dem Betreiber des Online-
Marktplatzes um einen Unternehmer handelt®, offengelegt
wird. Es handelt sich um eine Selbsteinschitzung des An-
bieters zu deren Uberpriiffung der Marktplatzbetreiber
nicht verpflichtet ist. Diese Informationspflicht dient maB-
geblich der Erkenntnis des Verbrauchers, ob Verbraucher-
schutzrechte zur Anwendung gelangen oder nicht.

f) Ranking und Informationspflichten

Das Ranking wurde in § 2 Nr.7 UWG legaldefiniert als .die
von einem Unternchmer veranlasste relative Hervorhebung
von Waren oder Dienstleistungen, unabhingig von den
hierfir verwendeten technischen Mitteln.” Mit dem neu
geschaffenen Tatbestand in § 5b Abs. 2 UWG legt der Ge-
setzgeber Informationspflichten*' fest, weil das Ranking
von Waren oder Dienstleistungen durch Online-Anbieter
erheblichen Einfluss auf die Wahlmoglichkeiten der Ver-
braucher und damit auch auf den kommerziellen Erfolg der
Anbicter dieser Waren und Dienstleistungen hat und dieser
zunehmend davon abhingt, dass deren Produkte im Inter-
net sichtbar und auffindbar sind.** Die Vorschrift lautet:
.Bietet cin Unternehmer Verbrauchern die Moglichkeit,
nach Waren oder Dienstleistungen zu suchen, die von ver-
schiedenen Unternechmern oder von Verbrauchern angebo-
ten werden, so gelten unabhingig davon, wo das Rechts-

37 Vgl hicrzu mit weiteren Nachweisen: https://www.wettbewerbszen
trale.de/de/_suche/defaultaspx?s=Kundenbewertung#wa.

38 BGH, Un. v, 18.6.2015 - | ZR 74/14, GRUR 2016, 209.

39 Vgl hierzu: Fritzsche/Eisenhut, WRP 2022, S.529, 533,

40 Vgl hierzu: Fritzsche/Eisenhut, WRP 2022, 5.529, 534.

41 Grundlegend hicrzu: Omsels, WRP 2022, S.275; Feddersen, WRP
2022,5.789, 790 Rn. 11 fL.

42 Vgl hierzu auch Erwigungsgrinde 1811 der Richtlinie (EU)
2019/2161.




148 RAW_Z/ZZ

geschift abgeschlossen werden kann, folgende allgemeine
Informationen als wesentlich:

1. die Hauptparameter zur Festlegung des Rankings der
dem Verbraucher als Ergebnis seiner Suchanfrage prii-
sentierten Waren oder Dienstleistungen sowie

2. die relative Gewichtung der Hauptparameter zur Fest-
legung des Rankings im Vergleich zu anderen Parame-
tern.

Die Informationen nach Satz 1| miussen von der Anzeige
der Suchergebnisse aus unmittelbar und leicht zugéinglich
sein. Die Sitze | und 2 gelten nicht fur Betreiber von
Online-Suchmaschinen im Sinne des Artikels 2 Nummer
6 der Verordnung (EU) 2019/1150 des Européischen Par-
laments und des Rates vom 20.6.2019 zur Forderung von
Fairness und Transparenz fur gewerbliche Nutzer von On-
line-Vermittlungsdiensten (ABL. L 186 vom 11.7.2019,
S.57)."

Folglich mdssen Online-Anbicter ungeachtet der Mog-
lichkeit zum Abschluss eines Vertrags Verbraucher dber
dic Hauptparameter zur Festlegung des Rankings sowic
deren relative Gewichtung im Verhiltnis zu anderen Pa-
rametern informieren.*’ Inhaltlich geht es dabei um die
Angabe ciner allgemeinen Beschreibung der wichtigsten
Parameter fur die Festlegung des Rankings und deren
relativer Gewichtung. Offenlegen muss der Online-Anbie-
ter die wesentlichen Kriterien, nach denen die auf eine
Verbraucheranfrage angezeigten Suchergebnisse gefiltert,
geordnet, selektiert oder in sonstiger Weise strukturiert
werden. Der Online-Anbicter muss die geforderten Infor-
mationen hingegen nicht in einer auf die einzelne Such-
anfrage zugeschnittenen Form bereitstellen; auch muss er
nicht die Funktionsweise des Ranking-Systems oder die
Algorithmen im Detail offenlegen. Die geforderten Infor-
mationen mussen knapp gehalten, leicht verstindlich und
an gut sichtbarer Stelle verfugbar gemacht werden und
sic mussen aktuell sowie von der Anzeige der Suchergeb-
nisse aus unmittelbar und auch leicht zuganglich sein.
Hierzu wird es kunftig sicher zahlreiche Einzelfallent-
scheidungen geben, die sich mit diesen Parametern aus-
cinandersetzen.

Hinzuweisen ist zudem noch auf ein in diesem Zusam-
menhang relevantes per se-Verbot in der Nr.11a des An-
hangs zu § 3 Abs.3 UWG,* in dem es um die verdeckte
Werbung in Suchergebnissen geht. Danach ist folgende
geschaftliche Handlung gegentiber Verbrauchern stets un-
zulassig: Die Anzeige von Suchergebenissen aufgrund
der Online-Suchanfrage eines Verbrauchers, ohne dass
etwaige bezahlte Werbung oder spezielle Zahlungen, die
dazu dienen, ein hoheres Ranking der jeweiligen Waren
oder Dienstleistungen im Rahmen der Suchergebnisse zu
erreichen, cindeutig offengelegt werden.” Das bedeutet,
derartige Zahlungen und bezahlte Werbung sind nicht
verboten, mussen aber eindeutig offengelegt werden,
Auch hier gilt, dass dies in kurzer, einfach zuginglicher
und verstandlicher Weise geschehen muss. Auch das wird
von den Gerichten ausgelegt werden mussen. Denn was
fur den einen kurz, einfach zugianglich und verstandlich
sein mag, kann fir den anderen cinen erheblichen Auf-
wand darstellen und verstandlich ist es fur thn auch
nicht.

Otrofilling, Das .neue, neue” UWG - Auswirkungen auf die Automobilbranche

4. Neuregelungen bel beliistigender Werbung

Mit Blick auf belistigende Werbung hat es cine strukturelle
Anderung gegeben. Der Tathestand des .unzulissigen hart-
niickigen Ansprechens dber Fernabsatzmittel®, vormals in
§7 Abs. 2 Nr.1 UWG a.F. geregelt, wurde in Nr. 26 des
Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG* aufgenommen: .Folgende
geschiftliche Handlungen sind gegenitber Verbrauchern
stets unzulidssig: hartniickiges und unerwiinschtes Anspre-
chen des Verbrauchers mittels Telefonanrufen, unter Ver-
wendung eines Faxgerites, clektronischer Post oder sons-
tiger filr den Fernabsatz gecigneter Mittel der kommerziel-
len Kommunikation, es sei denn, dieses Verhalten ist zur
rechtmiiBigen Durchsetzung ciner vertraglichen Verpflich-
tung gerechtfertigt®. Hintergrund dieser Neupositionierung
und Ausweitung des Tatbestandes ist cine engere Anich-
nung an Art, 8 UGP-RL*", der cine solche Geschiftspraxis
als aggressive geschiftliche Handlung wertet. In die Black-
List wurden zudem zwei Zwischeniiberschrifien cingefilgt:
Aggressive geschiftliche Handlungen® fiir die Nrn. 24 bis
32 und .Irrefihrende geschiftliche Handlungen® fir die
Nrn. 1 bis 23c.

5. Neuregelungen bei den Rechtsfolgen

a) Schadensersatz fiir Verbraucher

Nach mehr als 100 Jahren gibt ¢s einen Paradigmenwechsel
im UWG: Schadensersatz fir Verbraucher (Verbraucher-
individualanspruch). Zu dieser Neuregelung hat die Auto-
mobilbranche mit dem .Dieselskandal* wesentlich beige-
tragen.*” Dieses absolute Novum ist in § 9 Abs. 2 UWG wie
folgt geregelt: .Wer vorsatzlich oder fahrlissig eine nach
§ 3 unzulissige geschiiftliche Handlung vornimmt und
hierdurch Verbraucher zu ciner geschiftlichen Entschei-
dung veranlasst, die sie andernfalls nicht getroffen hitten,
ist ihnen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet.” Folgende Ausnahmen hat der Gesetzgeber in
Satz 2 der Vorschrift aufgenommen: .Das gilt nicht fir
unlautere geschiftliche Handlungen nach den 8§ 3a, 4
und 6 sowie nach Nummer 32 des Anhangs.”

Der Begriindung zum Regierungsentwurf lisst sich entneh-
men, dass der neue Anspruch .neben sonstige etwaig be-
stechende Rechte und Anspriiche von Verbraucherinnen und
Verbrauchern aus dem birgerlichen Recht™ treten soll.**
Eine Popularklage hat der Gesetzgeber ebenso wenig ange-
strebt wie negatorische Anspriiche zugunsten der Verbrau-
cher;** mithin kommt ein Rickgriff auf die analoge An-
wendung von § 1004 BGB nicht in Betracht.

Der Verbraucherschadensersatzanspruch auf Grundlage des
UWG soll zivilrechtliche Anspriiche abschlieBend regeln.

43 Belsplele fur Parameter finden sich in Anbang 1 zu den Leitlinien der
Kommission zur P2B-Verordnung (Verordnung (EU) 201971150, ABI
C 424/21 vom 8,12.2020),

44 Vgl hierzu: Fritzsche/Elsenhur, WRP 2022, S. 529, 510,

45 Vgl hicrzu: Fritzsche/Eisenhut, WRP 2022, S. 529, 535,

46 _Eine Geschaftspraxis gilt als aggressiv, wenn sie im konkreten Fall
unter Berucksichtigung aller tatsachlichen Umstande die Entschel-
dungs- oder Verhaliensfreiheit des Durchsehnittsverbrauchers in Be-
zug aul das Produkt durch Belistigung, Notgung, elnschliedlich der
Anwendung korperlicher Gewalt, oder durch unzulissige Beeinflus-
suny tatsachlich oder voraussichilich erheblich beeintrachtigt und
dieser dadurch tatsichlich oder voraussichtiich dazu veranlasst wird,
cine geschatliche Entscheidung zu treffen, die er andemfalls nicht
getroflen hane

A7 Instruktiy hierzu: Glockner, WRP 2022, S. 141,

48 BT-Dn 19/27873 vom 241 2021,8.20,Fn. 1),

49 BT -Drs 19/27873 vom 24.1 2021,5.20, Fn 13,
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